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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

12826 Resolucién de 8 de octubre de 2020, de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador de la propiedad de Oviedo n.° 2, por la que se deniega la practica
de una nota marginal de subrogacion activa en un préstamo hipotecario en
virtud de una escritura de ratificacién y acta de requerimiento.

En el recurso interpuesto por dofia M. E. G. V., contra la negativa del registrador de la
propiedad numero dos de los de Oviedo, don Miguel Bernardo Garcia, por la que se
deniega la practica de una nota marginal de subrogacion activa en un préstamo
hipotecario en virtud de una escritura de ratificacion y acta de requerimiento.

Hechos
|

Con fecha cuatro de marzo de dos mil veinte y bajo el asiento ndmero 330 del
Tomo 334 del Libro Diario se presentd en el Registro de la Propiedad numero dos de los
de Oviedo escritura de ratificacion y solicitud registral, autorizada por el notario de
Oviedo, don Jesus Maria Garcia Martinez, el dieciocho de diciembre de dos mil
diecinueve y con numero dos mil novecientos cuarenta y ocho de protocolo,
acompafada de acta de requerimiento autorizada por el referido notario de Oviedo, don
Jesus Maria Garcia Martinez, el siete de agosto de dos mil diecinueve y con niumero de
protocolo dos mil cincuenta.

Presentado dicho documento en el Registro de la Propiedad nimero dos de los de Oviedo,
fue objeto de la siguiente nota de calificacion, con fecha trece de abril de dos mil veinte:
«Calificado el precedente documento, conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria y
concordantes de su Reglamento, de la primera copia de escritura publica autorizada el 18 de
diciembre de 2019, por el notario de Oviedo don Jesus Maria Garcia Martinez, nUmero 2948 de
protocolo, presentada el dia 21 de enero de 2020, causando el asiento 330 del Diario 34,
suspendida su inscripcion, retirado y devuelta para su despacho el dia cuatro de marzo pasado
en union de acta de requerimiento, autorizada en Oviedo el dia 7 de agosto de 2019, por el
notario don Jesus Maria Garcia Martinez, numero 2050 de protocolo, tras examinar los
antecedentes registrales, ha resuelto denegar la practica del asiento solicitado, en base a los
siguientes hechos y fundamentos de derecho:

Hechos.

Se presenta escritura autorizada en Oviedo el dia dieciocho de diciembre de dos mil
diecinueve, por el notario don Jesus Maria Garcia Martinez, nimero 2948 de protocolo, en la que
por doha M. E. G. V. y don J. M. F. G. ratifican el contenido de una certificacion expedida por
unos apoderados del Banco Santander S.A, que fue protocolizada en acta autorizada por el
notario de Oviedo don Jesus Maria Garcia Martinez el siete de agosto de dos mil diecinueve, con
numero 2050 de protocolo, que se acompafia, solicitando la extension de dos asientos de nota
marginal de subrogacién basada en el articulo 1839 del C.C., al margen de la inscripcion de las
hipotecas constituidas en garantia de préstamo sobre la finca registral 20.927 de Llanera,
formalizada en escritura otorgada en Oviedo el 20 de mayo de 2016 ante el notario don Ignacio
Fernandez Posada numero 1633.
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Fundamentos de Derecho.

Se deniega la practica de la nota marginal de subrogacién pretendida, ya que los
documentos presentados no constituyen titulo formal apto para llevar a cabo la citada
operacion registral. El titulo formal apto para llevar a cabo dicho asiento registral es la
escritura publica en la que ademas de los fiadores, comparezca la entidad acreedora, a
los efectos de dar carta de pago del importe satisfecho y consentir la subrogacion de los
fiadores en su lugar, fijandose en ella los términos y extensiéon de la subrogacién; y en
defecto de tal escritura publica, sera necesario resolucion judicial firme obtenida en juicio
declarativo, en la que se declare la procedencia de la subrogacion y se ordene la
practica de la referida nota marginal. Si bien es cierto que el articulo 1839 del Cddigo
Civil dice que "El fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor
tenia contra el deudor. Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor mas de
lo que realmente haya pagado”, ello no supone que a través de una certificacion
bancaria protocolizada pueda operarse en el Registro de la Propiedad el cambio de
titularidad del derecho real de hipoteca. Sera necesario, como se ha dicho, escritura
publica en la que ademas de los fiadores comparezca la entidad acreedora, a los efectos
de darse por satisfecha de importe recibido y consentir esa pretendida subrogacién, o en
su defecto resoluciéon judicial firme. Esta solucidon es congruente con el caracter
indisponible del procedimiento registral y con el principio de legitimacién, que impone el
consentimiento de la persona a cuyo favor aparezcan inscrito el dominio y demas
derechos reales sobre inmuebles o la resolucion judicial dictada en procedimiento en que
la misma haya sido parte, para poder inscribir los titulos por los que se transmitan,
modifiquen, graven o extingan tales derechos reales. Igualmente es congruente con la
norma general segun la cual el simple cobro o consignacién del precio o de la deuda no
es suficiente por si s6lo para generar una mutacion juridico real inmobiliaria inscribible,
ya se trate ésta de la cancelacion de hipoteca o de una subrogacién o novacion
modificativa de la misma. Ello es acorde con el criterio del Reglamento Hipotecario, que
en su articulo 179 sefala que "aun cuando se haya extinguido por pago el crédito
hipotecario, no se cancelara la correspondiente inscripcién sino en virtud de escritura
publica en la que preste su consentimiento para la cancelacion el acreedor o las
personas expresadas en el parrafo primero del articulo 82 de la Ley, o, en su defecto, en
virtud de ejecutoria». Es decir, si bien es cierto que conforme el articulo 1156 del Codigo
civil el pago produce la extincion de la obligacion, para cancelar la hipoteca en cambio es
necesaria escritura publica en la que el acreedor dé carta de pago y consienta la
cancelacién, o en su defecto resolucién judicial firme. En similares términos, aun cuando
el pago por el fiador produce la subrogacion en la posicién del acreedor conforme el
articulo 1839 del Cédigo civil, para que en el Registro de la Propiedad pueda practicarse
nota marginal de subrogacion sera necesaria escritura publica en la que el acreedor dé
carta de pago y consienta la subrogacion, o en su defecto resolucion judicial firme. Este
criterio es mantenido por la Direccién General de los Registros y del Notariado en
Resolucién de 30 de noviembre de 2015, la cual se refiere a la subrogaciéon por pago
conforme al articulo 1159 del Cddigo civil siendo sus argumentos aplicables al caso de la
subrogacién por pago del fiador. Contra la precedente nota de calificaciéon se podra (...)
Oviedo, trece de abril de dos mil veinte, el Registrador, don Miguel Bernardo Garcia».

Presentada solicitud de calificacion sustitutoria, correspondié la misma al registrador
de la propiedad del Registro de Cangas de Onis, quien, con fecha dos de julio de dos mil
veinte expidié nota de calificacion confirmando el defecto advertido en la indicada nota
de calificacion expedida el trece de abril de dos mil veinte.
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Contra la anterior nota de calificacion del Registro de la Propiedad nimero dos de los de
Oviedo se interpuso recurso ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
mediante escrito suscrito el quince de julio de dos mil veinte por dofia M. E. G. V. en base a
las siguientes alegaciones que resumidamente se exponen: «Hechos: Previo. Iter
cronolégico de lo actuado. En fecha 20/05/2016 el banco Popular, ahora Santander,
concede un préstamo hipotecario a la mercantil Atencidon Servicios La Reconquista,
afianzado por dofia M. E. V. y don J. M. F. G. Tras los sucesivos impagos del deudor
principal y correspondiente requerimiento por parte del banco a los fiadores, estos fueron
pagando las sucesivas cuotas liquidas vencidas, exigibles y de hecho exigidas. Tras
sucesivos pagos, con fecha 07/08/2019, los fiadores mediante acta de requerimiento,
autorizada por el notario de Oviedo don Jesus Maria Garcia Martinez, y que causé el
nuamero 2.050 de orden de los de su protocolo (...) se requirié al referido notario en los
siguientes términos: Me requieren a mi, el Notario para que, constituyéndome en cualquiera
de las oficinas del Banco Santander SA, preferiblemente en la oficina (...), para que
requiera a su vez a dicha Entidad en la persona de cualquiera de sus representantes
legales o apoderados, o de la persona que en dicho lugar me reciba, para que proceda a
expedir Certificacion de los pagos realizados al Banco Popular SA actual Banco Santander
SAM a los fines expresados en el expositivo sexto de la presente Acta». En el expositivo
sexto, al que hace referencia el parrafo anterior, expresa la finalidad del acta que
literalmente diciendo: «hacer valer los derechos que corresponden al avalista que paga del
Art. 1.839 del Cddigo Civil». EI mismo dia, 07/08/2019 el Sr. Notario se persond en las
oficinas de la entidad crediticia explicando a quien lo recibié el objeto del requerimiento
entregando una copia como cédula de notificacién. El dia 14/08/2019, como se desprende
del acta de requerimiento, comparecié ante el Sr. Notario dofia M. J. Z. F., quien intervino en
nombre y representacion en su condicion de apoderada, de la entidad Banco Santander,
aportando certificado expedido por ella misma y don D. B. V. en el que se manifestaban los
pagos realizados por los fiadores en su condicion de tales, certificado que fue expedido a
los efectos oportunos para la subrogacién, como se desprende del tenor literal: «Y para que
conste y a peticion del interesado se expide, a los efectos oportunos. la presente
certificacion en Oviedo, a 14 de agosto de 2019». Efectos oportunos que no podian ser
otros que los propios del requerimiento y que venian expresados en el expositivo sexto
consistente en la subrogacion por pago. Con fecha 18/12/2019, mis mandantes mediante
documento publico (...) ratifican los términos de la certificacion expedida por el banco y
solicitan la extension del oportuno asiento de nota marginal. Primero - Calificacion negativa:
La nota marginal solicitada fue denegada por el Sr. Registrador por considerar que, para
anotar los derechos de los fiadores «sera necesario escritura publica en la que el acreedor
de carta de pago y consienta la subrogacién, o en su defecto resolucion judicial firme» en
particular se dice. «El titulo formal apto para llevar a cabo dicho asiento registral es la
escritura publica en la que ademas de los fiadores, comparezca la entidad acreedora, a los
efectos de dar carta de pago del importe satisfecho y consentir la subrogacién de los
fiadores en su lugar, fijandose en ella los términos y extension de la subrogacion. Si bien es
cierto que el articulo 1839 del Cddigo Civil dice que «El fiador se subroga por el pago en
todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor. Si ha transigido con el acreedor,
no puede pedir al deudor mas de lo que realmente haya pagado, ello no supone que a
través de una certificacién bancaria protocolizada pueda operar en el Registro de la
Propiedad el cambio de titularidad del derecho real de hipoteca. Sera necesario, como se ha
dicho, escritura publica en la que ademas de los fiadores comparezca la entidad acreedora,
a los efectos de darse por satisfecha de importe recibido y consentir esa pretendida
subrogacion, o en su defecto resolucién firme.» Esta parte muestra total disconformidad en
que el instrumento publico consistiese en una «certificacién bancaria protocolizada», por el
contrario, se trata de un «Acta de requerimiento», por la que el Sr. Notario se personé en el
banco y, tras explicarle toda la situacion, particularmente el objeto del requerimiento
consistente en la subrogacién por pago realiza la entrega solicitada de copia a modo de
cédula de notificacion. Posteriormente, el propio banco se identifica ante el Sr. Notario a

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-12826



&

SCE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO N
Num. 280 Viernes 23 de octubre de 2020 Sec. lll. Pag. 91265

través de su apoderado doia M. J. Z. F., quien tras ser identificado por el fedatario publico,
aporta un certificado en el que se reflejan los pagos realizados por los avalistas, en su
condiciéon de tales, firmandolo finalmente «a los efectos oportunos», que no pueden ser
otros que los expresados en el expositivo sexto del propio requerimiento, es decir, consentir
la subrogacién, requisito que pese a que considerabamos y seguimos considerando
innecesario para la expedicion de nota marginal como se desarrollara, lo cierto es que
existe. En todo caso, podemos centrar los términos del debate en si para anotar
marginalmente la subrogacién del fiador que paga, tras el impago del deudor principal, es
imprescindible: (i) El consentimiento del acreedor; (ii) Escritura publica de subrogacion o si,
por el contrario, resulta suficiente un acta en la que conste el pago. Segundo. Calificacién
sustitutoria: Con objeto de tener un segundo criterio para la inscripcion fue solicitada
calificacion sustitutoria la cual confirmé la primera denegando la nota marginal, con base a
los siguientes fundamentos: Al producirse una modificacion del derecho real de hipoteca por
cuanto se constata un cambio de acreedor en parte de la obligacion garantizada a
consecuencia del pago parcial de ésta, no nos encontramos ante un simple hecho que se
pueda constatar mediante acta notarial, sino que nos encontramos ante un verdadero
negocio juridico de modificacién de uno anterior, que como tal requiere la concurrencia de
todos los elementos del articulo 1.261 del Cédigo Civil, entre ellos el consentimiento de la
entidad acreedora como titular del derecho real de hipoteco, que no puede darse por
cumplido con la mera incorporacién a un acta de un certificado expedido por la entidad
bancaria, sino que requiere el consentimiento expreso de sus representantes voluntarios, en
escritura publica en la que, ademas de la resefia de sus facultades representativas, el sefior
Notario las juzgue suficientes para el acto o contrato que en la escritura se formaliza, cosa
que no sucede en el presente expediente; asimismo, también requiere que la voluntad
negocial sea expresa y que esté formalizada en escritura publica conforme a los articulos
resefados; y, ademas, que en dicha escritura tales representantes consientan
expresamente la subrogacion y den carta de pago parcial de la obligacidon garantizada,
conforme al articulo 1.261 del Cadigo Civil. Y es por esta razén por la que se precisa
formalizacién en escritura publica, pues al encontrarnos ante un verdadero negocio juridico
que modifica otro anterior, el vehiculo formal adecuado paro constatarlo es la escritura y no
el acta pues, como dispone el parrafo segundo del apartado primero del articulo 17 de la
Ley del Notariado: «Las escrituras publicas tienen como contenido propio las declaraciones
de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion de consentimiento, los contratos y
los negocios juridicos de todas clases» y, en el mismo sentido, el parrafo segundo del
articulo 144 del Reglamento Notarial. En cambio, las actas notariales no son el documento
que la legislacion notarial prevé para la formalizacion del consentimiento libremente
prestado por quien en ellas interviene, sino que, en palabras del parrafo 4.° de ese mismo
articulo 144 del Reglamento Notarial: «...tienen como contenido la constatacion de hechos o
la percepcion que de los mismos tenga el notario, siempre que por su indole no puedan
calificarse de actos y contratos, asi como sus juicios o calificaciones». Esta parte, sea dicho
en estrictos términos de defensa, no comparte los criterios de los Srs. Registradores, y ello
en base a los siguientes Fundamentos de Derecho: El caso estudiado pivota en «hacer
valer los derechos que corresponden al avalista que paga del Art. 1.839 del Cédigo Civil»
segun el cual: «El fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia
contra el deudor.» La claridad meridana de la redaccion del Art 1.839, ha hecho que nadie
dude que, sustantivamente, la subrogacion se produce «ope legis», es decir, en la fecha
misma de su realizacidén, y sin necesidad de ningun otro requisito, y desde luego sin
necesidad de ninguna intervencion del acreedor que «fije los términos de la subrogaciéon»
pues vienen claramente delimitados por el Cédigo Civil. I. Del requisito del consentimiento
del acreedor. Pese a que en el presente supuesto existe el consentimiento expreso del
acreedor a la subrogacion recogido en acta notarial, consideramos que éste ni siquiera era
necesario para que la subrogacién opere en el caso del fiador que paga una deuda liquida,
vencida, exigible y de hecho exigida, por lo que mucho menos puede requerirse escritura
publica de subrogacion en la que intervenga el acreedor aceptando tal subrogacion. Baste
citar la Sentencia de 03/02/2009 de la sala primera del Tribunal Supremo: «Aparte de ello se
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razona, dentro del amplio espectro de la posicion mayoritaria; que no tiene sentido hacer
depender la subrogacion, del acreedor que cobra, por lo que «solo la figura de la
subrogacion legal permite concebir la idea de que el acreedor se vea compelido a una
transmisién de sus derechos»; que concurre lo misma «ratio» en el codeudor solidario, o en
el hipotecante no deudor, que en el fiador solidario, y para este existe la prevision especifica
del art. 1.839 CC; y que el solvens no es una persona totalmente ajena a la deuda, sino que
es precisa que esté interesada en el cumplimiento. Sentado lo anterior - que el art. 1.210 CC
recoge casos de subrogacion legal - el automatismo opera en el sentido de que no es
necesario para la subrogacioén el consentimiento del acreedor ni del deudor. No se requiere
una declaracién «ad hoc»; no es preciso pedir una cesién de acciones; el que se subroga
(solvens) no tiene que advertir, notificar, ni comunicar la subrogacién al acreedor, ni al
deudor; basta, en definitiva, su ejercicio.» 1.1. Sobre la Resolucion de la DGRN
de 30/11/2015. El Sr. Registrador se apoya para denegar la inscripcion, en la resolucion
de 30/11/2015 de la DGRN, por considerarla perfectamente aplicable al caso de la
subrogacion del pago del fiador. Permitasenos afirmar que las diferencias del caso tratado
en la referida resolucion y el aqui estudiado, son abismales, como veremos a continuacion,
impidiendo cualquier intento de defender identidad, ni siquiera comunidad de ratio legis que
permita acudir a la aplicaciéon analdgica de dicha Resolucion, pues en aquel supuesto: 1) La
deuda no se encontrada vencida al momento del pago. 2) Se trataba de un tercero que
paga por voluntad propia, no del fiador. 3) No existia un acto expreso del anterior acreedor a
admitir el pago. Seguidamente estudiaremos lo [sic] dos primeros (apartados 1.1.1y 1.1.2) y
posteriormente y de forma separada, el tercero de los puntos (apartado 2). 1.1.1. Sobre el
pago tras el vencimiento de la deuda. El hecho de que la deuda se encuentre vencida o no
al momento del pago resulta fundamental, pues la referida resolucion de 2015 se apoya en
otra de 19/07/2012, a la que cita en los siguientes términos: «la subrogacion que tenga lugar
cuando la obligacion no hubiera vencido, no puede hacerse sin consentimiento del
acreedor». Efectivamente, la DGRN de 19/07/2012 citada, igualmente manifiesta: «Y tal
subrogacion no cabe duda que puede tener lugar vencida la obligacién, pues si no hubiera
vencido tal subrogacién no puede hacerse sin consentimiento del acreedor (cfr. articulo 127
Cadigo Civil). Consentimiento que consta en el supuesto de hecho de este expediente,
donde tanto el pago del préstamo por tercero, como la confirmacion de tal pago por parte
del acreedor, como el consentimiento del deudor al pago realizado, fueron consignados en
sucesivas actas notariales otorgadas antes del vencimiento del préstamo hipotecario, aun
cuando dichas actas en union con las otras escrituras complementarias y aclaratorias -la
ultima de estas si posterior al vencimiento del préstamo-, fueron presentadas a inscripcion
después de producido dicho vencimiento.» A contrario sensu, la subrogacion que tenga
lugar cuando la obligacién hubiera vencido (caso del fiador que paga por incumplimiento del
afianzado), puede hacerse sin consentimiento del acreedor. Mientras que la utilidad del
pago para el acreedor antes del vencimiento es cuestionable y por tanto resulta coherente
requerir este en evitacidon de un eventual perjuicio, tras el vencimiento de la deuda, el pago
al acreedor solo puede causar un beneficio a la relacién juridica de las partes, teniendo
derecho el deudor a liberarse de su obligacion a través del pago, o consignacion, pago que
podra hacer el propio deudor o un tercero con o sin consentimiento del deudor (Art. 1.158
CC). 1.1.2. De la diferencia entre tercero que paga y el fiador. Pues bien; si incluso en el
caso de pago por un tercero se duda sobre la necesidad del consentimiento del acreedor
para que opere la subrogacion, llegando a considerarse innecesario por el Centro Directivo
cuando la deuda esta vencida (Resoluciones de 19/07/2012 y 30/11/2015), cuanto mas en
el caso del fiador que paga, al cual la ley no le atribuye la facultad de exigir al acreedor que
le subrogue en sus derechos, pues dicha subrogacion la impone la Ley con caracter
imperativo. Démonos cuenta de que: El que paga por un tercero, sin ser su fiador, esta
realizando un acto juridico por su propia voluntad, sin obligaciéon alguna de realizarlo. El
fiador que paga por no hacerlo el afianzado estd cumpliendo con una obligacién que
contrajo en el momento de prestar la fianza y que se libera por el mismo pago. Al tercero
que paga espontaneamente por un 3.° sin ser su fiador, nada le perjudicaria el no hacerlo.
Al fiador que no paga cuando el afianzado incumplié, podra sometérsele a un pavoroso
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proceso de embargo de todas sus propiedades, comportamiento por demas abusivo pero
frecuente en la practica bancaria. Cuando el tercero paga sin ser fiador, hay que suponer
que con esta actitud esta obteniendo una ventaja, sea congraciarse con un deudor cliente
suyo, sea conseguir posicion crediticia en una deuda con alta rentabilidad por haberse
pactado intereses muy superiores a los rendimientos de otras inversiones, etc. Cuando el
fiador paga por incumplimiento del afianzado, esta padeciendo un perjuicio del que puede (o
no) resarcirse en virtud de la subrogacion que nos ocupa. Y es tal el respeto que el
legislador tiene por el fiador, que le concede aun mas derechos que al acreedor principal,
asignandole igual rango que a éste para el cobro, y, ademas, el derecho a exigir intereses
por lo pagado desde que hizo saber el pago al deudor, aunque no los devengara para el
acreedor principal. De esta especial tutela con la que el legislador protege al fiador que paga
pueden sacarse dos conclusiones a nuestro juicio incuestionables: 1.2 Que el fiador ha de
considerase por fuerza de mejor condicidén que el tercero que espontaneamente paga por el
deudor, y 2.2 Que el fiador no puede considerarse obligado a obtener escritura publica en la
que el acreedor acepte una subrogacién que por fuerza puede perjudicarle, puesto que si el
deudor carece de bienes suficientes para cubrir toda la deuda, o el bien hipotecado -en su
caso- no tiene valor suficiente para cubrirla, el acreedor principal debera de compartir con el
fiador que pago, los despojos que permanezcan en el patrimonio del deudor; y ello, no sélo
en igualdad de rango, sino que incluso, con el mayor derecho del fiador al cobro de
intereses aunque no se hubieran pactado con el acreedor principal o aunque los de éste
fueren inferiores a los legales, probabilidad hoy dia harto frecuente. Por lo expuesto, no
resulta coherente dejar al arbitrio del acreedor hipotecario la subrogacién del fiador que
paga tras el vencimiento de la deuda, siendo contrario a los principios del derecho, Ex.
Art 1.256 y 1.115 del C.C. Debemos de tener en cuenta igualmente el Art 1.852 CC, pues
una vez cumplida la obligacién de la fianza, esto es el pago, no se puede hacer depender
del acreedor el derecho de subrogacion. Recordemos la literalidad del articulo: 1.852. Los
fiadores, aunque sean solidarios, quedaran libres de su obligacion, siempre que por algun
hecho del acreedor no pudieran quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios
del mismo. Carece de toda loégica hacer depender la subrogacion hipotecaria, tras el
cumplimiento por pago del fiador, de la voluntad del acreedor hipotecario, cuando
precisamente el fiador se libreria de la obligaciéon (que ya habria cumplido), por un acto del
acreedor hipotecario dirigido a frustrar sus derechos, como se recoge en el Art 1582 CC.
Otra muestra de la especial tutela juridica del fiador frente al que paga sin ser fiador, viene
representada por el hecho de que el que paga por un tercero «podra compeler al acreedor a
que le subrogue en sus derechos» mientras que el fiador «se subroga por el pago en todos
los derechos del acreedor". No existe entre uno y otro caso ni identidad, ni siquiera
comunidad de «ratio legis». Ni siquiera se regulan ambos supuestos bajo una misma rubrica
ni bajo un mismo titulo, ubicandose la normativa del pagador no fiador entre las normas de
la extincion de las obligaciones, y las del fiador en un titulo propio. 1.2. Sobre la Resolucién
de la DGRN de 19/17/2012. Pese a que el supuesto no es exactamente el mismo, la ratio
legis de la resoluciéon de 19/17/2012, tiene varios aspectos que entendemos aplicables al
caso presente, entre otros, el de la arbitrariedad, cuando afirma: «Lo contrario, es decir,
exigir para la efectividad de estos derechos concedidos por la Ley el consentimiento de los
titulares de las cargas posteriores por el solo hecho de haber transcurrido ya el plazo de
vencimiento, supondria la atribucién a estos titulares de un privilegio traducido en un
derecho de oposicion que podria ejercitarse arbitrariamente, sin causa ni respaldo legal
suficiente.» Trasladando la légica anterior al caso concreto, podemos afirmar que requerir el
consentimiento del acreedor hipotecario para la subrogacion del fiador quien pagoé tras el
vencimiento, igualmente «supondria la atribucién a estos titulares de un privilegio traducido
en un derecho de oposicidn que podria ejercitarse arbitrariamente, sin causa ni respaldo
legal suficiente». Igualmente consideramos de aplicacion lo afirmado en el fundamento de
derecho cuarto de la referida resolucion, por analogia respecto al fiador que, por lo ya
expuesto, nunca podra ser de peor condicion que el tercero que paga: 4. Nuestro
ordenamiento juridico atribuye a los terceros interesados en el cumplimiento de la obligacion
e incluso -con el consentimiento expreso o tacito del deudor- a los terceros no interesados,
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la posibilidad de subrogase por pago (véase articulo 1210 del Cdédigo Civil). Asi, por
ejemplo, el articulo 659.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando dispone que cuando los
titulares de derechos inscritos con posterioridad al gravamen que se ejecuta satisfagan
antes del remate el importe del crédito, intereses y costas, dentro del limite de
responsabilidad que resulte del Registro, quedaran subrogados en los derechos del actor
hasta donde alcance el importe satisfecho. Se haran constar el pago y la subrogacion al
margen de la inscripcion o anotaciéon del gravamen en que dichos acreedores se subrogan y
las de sus créditos o derechos respectivos, mediante la presentacion en el Registro del acta
notarial de entrega de las cantidades indicadas o del oportuno mandamiento expedido por el
secretario judicial. De la misma forma, para los casos de subrogaciéon por pago del
vendedor de la finca hipotecada a que se refiere el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, se
regula en el articulo 230 del Reglamento Hipotecario; y el efectuado por virtud del pago
efectuado por el propio deudor o tercer poseedor, se contempla en el articulo 231 del
Reglamento Hipotecario. Lo importante en todos los casos es que conste la voluntad de
hacer uso de la subrogacién antes de que se cancele el asiento de hipoteca, subrogacién
que se hara constar en el Registro a través de nota marginal, precisamente para reflejar el
mantenimiento de su prioridad registral como novacién modificativa o judicial, en su caso. Y
tal subrogacién no cabe duda que puede tener lugar vencida la obligacion, pues si no
hubiera vencido tal subrogaciéon no puede hacerse sin consentimiento del acreedor (cfr.
articulo 127 Cadigo Civil). Consentimiento que consta en el supuesto de hecho de este
expediente, donde tanto el pago del préstamo por tercero, como la confirmacioén de tal pago
por parte del acreedor, como el consentimiento del deudor al pago realizado, fueron
consignados en sucesivas actas notariales otorgadas antes del vencimiento del préstamo
hipotecario, aun cuando dichas actas en unién con las otras escrituras complementarias y
aclaratorias -la ultima de estas si posterior al vencimiento del préstamo-, fueron presentadas
a inscripcion después de producido dicho vencimiento. Nuestro criterio parece ser
compartido por el Sr. Notario don Francisco Marifio Pardo, quien realiza un amplio estudio
de la Resolucion referida, en la pagina web iurisprudente en el que afirma: «A mi juicio,
cabria una aplicacién analégica de lo previsto en los articulos 230 y 231 del Reglamento
Hipotecario, bastando para reflejar la subrogacion legal en el crédito hipotecario el acta
notarial de consignacion de la que resulte el pago aceptado por el acreedor, asi como la
concurrencia de los supuestos determinantes de la subrogacién legal, pudiendo el pagador
hacer constar la voluntad de subrogaciéon en la propia acta o en instancia separada, y
reflejandose registralmente la subrogaciéon por nota marginal.» (...) «A mi juicio, se olvida
aqui que la subrogacién por pago consentimiento del deudor es un efecto legal, y no
voluntario. En cuanto a lo documental, entiendo innecesario el otorgamiento de escritura,
pues la subrogacién no es voluntaria, o derivada de un negocio juridico, sino determinada
por la Ley.» (...) «Parecidas consideraciones cabria hacer para el caso de pago por el fiador
de un crédito hipotecario, en relacion con la subrogacion legal en los derechos del acreedor
prevista 1865 del Cddigo Civil, con la importante salvedad de que, en este caso, la
subrogacion legal no depende del consentimiento del deudor al pago. Por ello, bastaria la
acreditacion ante el notario de la condicién de fiador del que paga, con el acta de
consignacion y pago al acreedor, para reflejar registralmente dicha subrogacion legal en el
crédito hipotecario a favor del fiador mediante nota registral, pudiendo reflejarse dicho efecto
legal en la propia acta notarial de consignacion o mediante instancia separada dirigida al
registro.» Notese que, en los textos reproducidos, no se discute si el acta notarial es
suficiente, lo que se da por supuesto, sino si resulta necesario el consentimiento del
acreedor para la inscripcion. 1.1. Sobre la Resoluciéon de la DGRN DE 23/10/2014. La
DGRN mediante Resolucion de 23/10/2014, considerd suficiente la acreditacion del pago
realizado por un tercero para hacer constar por nota marginal la subrogacion del pagador en
las anotaciones preventivas de embargo, asi: «3. En el caso de este expediente se trata del
pago efectuado por un tercero interesado en el cumplimiento de la obligacion, por lo que se
presume la existencia de subrogacion por determinacién legal (articulo 1210 del Cédigo
Civil). Por lo que, una vez acreditado el pago con subrogacion en los términos expresados,
ningun inconveniente hay para hacer constar por nota marginal el cambio de titularidad de
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las anotaciones preventivas de embargo.» Es decir, siendo la subrogacién por
determinacién legal, igual que hace la STS 03/02/2009, no se consideré necesario la
acreditacion del consentimiento del embargante inscrito, pues el derecho de subrogacion
nacia de la ley no de los contratos. 2. De la suficiencia del acta notarial para la inscripcion.
Si pese a lo expuesto se considerase necesario el conocimiento y la aprobacion del
acreedor hipotecario, lo cierto es que en el caso concreto ambos dos existen y no son
discutidos, lo que se discute, es si el acta notarial presentada es instrumento suficiente para
inscribir el derecho de subrogacion del fiador que paga tras el vencimiento de la deuda o,
por el contrario, se requiere escritura publica de subrogaciéon en la que intervenga el
acreedor hipotecario aceptando la referida subrogacion. 2.1 De la especial naturaleza del
asiento de nota marginal. La nota marginal puede definirse como «la constatacion grafica,
practicada con arreglo a Derecho en los libros del Registro de la Propiedad, de los hechos,
actos o negocios que, por su naturaleza, pueden acceder al Registro, no por conocimiento
directo, sino extractandolos de otro documento con la finalidad de darlos a conocer a tercero
y para que puedan surtir los efectos hipotecarios que les sean propios». Pueden ser entre
otras de modificacion juridica, que son las que nos interesan y que se definen como
«Aquéllas que consignan registralmente hechos o circunstancias que alteran la situacién
juridica registrada». Y se caracterizan porque, a pesar de producir el efecto antedicho, no
tienen la envergadura suficiente para provocar una inscripcion. Pese a las claras y evidentes
caracteristicas que el legislador atribuye al asiento de nota marginal, el Sr. Registrador, en
su nota de calificacién, alude constantemente a los requisitos exigidos para la extension de
otros dos asientos de muy diferente naturaleza al que nos ocupa: La inscripciéon, que
evidentemente exige de escritura publica por ser el vehiculo adecuado para formalizar
negocios juridicos de los que se deriven derechos reales inmobiliarios, y la cancelacion, que
es el asiento idéneo para anunciar registralmente la desaparicion de la deuda, y para cuya
extensién se exige igualmente de escritura publica. Pero puesto que ambos asientos
(Inscripcion y Cancelacién) son -junto con la Anotacién Preventiva- Asientos denominados
Principales, de ninguna manera participan de la naturaleza del asiento secundario por
excelencia como es la nota marginal el cual, como hemos dicho, depende de otro principal
al que complementa y, como hemos dicho también, a pesar de publicar hechos actos o
negocios juridicos que alteran la situacién juridica registrada, no tiene la envergadura
suficiente para provocar una inscripcion. Por todo ello rechazamos de plano cualquier
argumento en el que se pretenda aplicar al asiento de nota marginal, los requisitos
impuestos para otros asientos de naturaleza completamente diferente mientras que no
resulte de una norma concreta que los establezca. Pues bien. Trataremos de demostrar,
acudiendo solo a las normas de directa aplicacion al caso y a la doctrina del Centro
Directivo, que de ningun modo puede reputarse necesaria escritura publica para la
extension de la nota marginal solicitada 2.2. De la naturaleza del acta notarial y la escritura
publica: Mientras que la Escritura publica es el documento mediante el que se formalizan
negocios juridicos, el Acta Notarial, entre sus multiples finalidades, puede tener la de reflejar
actos o0 hechos de trascendencia juridica, como sucede en el caso que nos ocupa. En
efecto, en el Acta levantada por el Notario de Oviedo, don Jesus Maria Garcia Martinez, se
refleja un acto (el pago por el fiador), de indudable trascendencia juridica como es la de la
subrogacion por pago del fiador, no un negocio juridico que requiera de escritura publica. El
consentimiento del acreedor no hace nacer un negocio juridico nuevo, pese que sea el
criterio del registrador sustituto quien llega a afirmar que: «nos encontramos ante un
verdadero negocio juridica de modificaciéon de uno anterior, que como tal requiere la
concurrencia de todos los elementos del articulo 1.261 del Cdédigo Civil». Muy por el
contrario, nos encontramos que, tras la extincion de las obligaciones del fiador para con el
acreedor hipotecario por pago, este pretende hacer valer el derecho de subrogacion que ha
nacido por ministerio de la ley tras el referido pago, y, por tanto, no se puede requerir
escritura publica, cuando no estamos formalizando negocio juridico alguno. sino
constatando un hecho que da cobertura a un derecho ya existente otorgado por la ley,
siendo por tanto suficiente el acta notarial. Afirmar que el fiador que se subroga esta
realizando un negocio juridico y que, consecuentemente requiere cumplir los requisitos del
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Art. 1.261 del consentimiento, objeto y causa para subrogarse, es tanto como negar la
existencia como fuente de las obligaciones de la propia ley. La subrogaciéon no se
perfecciona por el consentimiento del acreedor hipotecario, sino por el pago del fiador,
aunque el acreedor hipotecario reciba el pago y niegue la subrogacion, ya que no es nadie
para ello, no pudiendo ser alegado como causa de oposicion en un eventual juicio. Por
definicion el Acta Notarial sirve para «la constatacion de hechos o la percepcion que de los
mismos tenga el Notario, siempre que por su indole no puedan calificarse de actos y
contratos, asi como sus juicios o calificaciones». Y precisamente es esta la finalidad
pretendida, pues no estamos mas que haciendo constar varios hechos, estos son: 1) El
pago del fiador; 2) El conocimiento del Acreedor hipotecario; 3) ElI consentimiento
(innecesario) del acreedor hipotecario. En ninglin caso se trata de un nuevo contrato que
precise de consentimiento, objeto y causa, siendo del todo improcedente exigir escritura
publica. Y puesto que se trata de dar publicidad a un derecho ya existente, nacido en la
fecha misma de la realizaciéon del pago, y cuyos efectos vienen perfectamente delimitados
por el legislador, el sentido comun aconseja suponer que con la simple demostracién
fehaciente de haberse aquél realizado, y en este caso siendo conocido y aprobado por el
acreedor hipotecario la subrogacion, el Registrador tiene la obligacién de extender el asiento
solicitado. No se trata de anunciar la desaparicion de una deuda, sino de todo lo contrario:
se trata de dejar constancia registral precisamente de que la parte de deuda satisfecha por
el fiador no se ha extinguido, sino que sobrevive en idénticos términos que la restante parte
de la deuda, a fin de evitar que terceras personas la supongan extinguida con el
consiguiente dafo econémico que ello puede acarrearles (posibles compradores del bien
hipotecado que supongan liquidada la parte de deuda satisfecha por los fiadores), causa
que es amparada por el mismo principio de publicidad registral que pretende la seguridad
juridica del tercero adquirente de un bien inmueble. Sea dicho en estrictos términos de
defensa. Entender que, puesto que la cancelacion de la hipoteca por extincion de la
obligacion garantizada exige de escritura publica, también deba entenderse exigible en el
caso que nos ocupa por tratarse de una cancelaciéon parcial de la deuda, constituye una
afirmacioén de todo punto inaceptable. El asiento de cancelacién que se extiende cuando la
obligacion garantizada se ha extinguido, o que anuncia no es en realidad dicha extincion de
deuda sino la desaparicion del derecho real de hipoteca, razén por la que constituye un
verdadero despropésito alegar por analogia dicha exigencia de escritura publica para
anunciar el pago y subrogacioén del fiador cuando se trata de un pago parcial que lejos de
extinguir la hipoteca pretende precisamente lo contrario. A mayor abundamiento, la
cancelacion se extiende en beneficio del deudor, que podra transmitir el bien cuya hipoteca
se extingue sin que el comprador tema la ejecuciéon de una deuda extinta; la nota marginal
esta prevista no sélo en beneficio del fiador que paga, evitando que se le ignore en un
eventual proceso ejecutivo, sino también de los terceros a quienes se avisa de que la deuda
no se ha reducido en la parte satisfecha por el fiador. Por ello es de sentido comun allanar el
camino al fiador que pretende extender dicha nota marginal, en tanto que representa un
beneficio para terceros, pues nadie duda que, aun sin ella, el fiador subrogado ex lege en
virtud de la clarisima redaccion del 1.183 del C.c. podria reclamar en el procedimiento
ejecutivo lo que pagd, ademas de los intereses legales de lo satisfecho devengados desde
la fecha en que hizo saber el pago al deudor. Como dice la RDGRN de 19/172012 ya
citada: «Lo importante (...) es que conste la voluntad de hacer uso de la subrogacién antes
de que se cancele el asienta de hipoteca, subrogacion que se hara constar en el Registro a
través de noto marginal, precisamente para reflejar el mantenimiento de su prioridad
registral coma novacion modificativa a judicial, en su caso.» La nota marginal no recoge una
carga nueva sobre la finca, sino la voluntad del fiador que ha pagado de subrogacion y asi
como el propio pago, evita la cancelacion del asiento de hipoteca e informa al tercero
adquirente que, adicionalmente al acreedor hipotecario existen otros derechos que debe de
tener en cuenta al adquirir el bien inmueble. Por ultimo y aunque pueda ser innecesario,
debemos manifestar que el Sr. Registrador, no pone en duda la suficiencia de los poderes
del Banco en el acta de requerimiento para que opere la subrogacién, como si lo hace el Sr
Registrador Sustituto, lo que seria un error subsanable con la aportacion de la escritura de
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poder. No obstante, no siendo un tema tratado por el Sr. Registrador (principal), no
entraremos a estudiarlo. Por todo lo expuesto suplico de la Direccion General del Registro y
del Notariado que acepte el presente escrito con la documentacion adjunta y una vez
estudia estime el presente recurso revocando la calificacidon negativa en los términos que
antecedeny.

\

El registrador de la Propiedad nimero dos de los de Oviedo, don Miguel Bernardo
Garcia emiti6 su informe, manteniéndose integramente en su calificacién, y elevd
expediente a esta Direccion General.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos los articulos 1.120 a 1.123, 1.156 a 1.159, 1.176 a 1.181, 1.2083,
1.209 a 1.212 y 1822 y siguientes del Cédigo Civil; 118, 127 y 144 de la Ley Hipotecaria;
230 y 231 del Reglamento Hipotecario; 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 98 y 99 de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria; 231 del Reglamento Notarial;
2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos
hipotecarios; las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1997 y 3 de
febrero de 2009, y las Resoluciones de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de 2 de diciembre de 1999, 19 de julio de 2012, 23 de octubre de 2014 y 30 de
noviembre de 2015.

1. El presente expediente versa sobre los requisitos que son necesarios para hacer
constar en el Registro de la Propiedad la subrogacién activa en un préstamo hipotecario,
es decir, el cambio de acreedor titular registral, operada en virtud del pago de una deuda,
ya vencida, por parte de un fiador como tercero interesado en el cumplimiento de la
obligacién que no tiene la condicion de entidad de crédito.

Concretamente, la parte recurrente sostiene que son suficientes los siguientes
documentos que se han presentado en el Registro de la Propiedad: a) escritura de
raticacion de una certificacion bancaria y b) acta de requerimiento a la entidad bancaria,
pero sin consentir esta Ultima expresamente en el cambio de titularidad en la hipoteca;
consentimiento expreso que en la nota de calificacion registral y en su informe se
considera necesario.

2. Es cierto que nuestro ordenamiento juridico atribuye a los terceros interesados
en el cumplimiento de la obligacion — entre ellos, el fiador al que se refiere el
articulo 1839 del Cddigo civil - e incluso a los terceros no interesados si media el
consentimiento expreso o tacito del deudor, la posibilidad de subrogarse por pago en los
derechos del acreedor (cfr. articulo 1.210 del Cdédigo Civil), tanto en el crédito —novacién
subjetiva— como en los derechos accesorios al mismo, entre ellos la hipoteca que lo
garantiza.

Esa subrogacion del fiador como tercero interesado que paga la deuda no ha sido
puesta en duda por el registrador calificante, sino que la cuestidon que se dilucida en este
expediente consiste en determinar cual es el titulo formal necesario para reflejar esa
subrogacién en el Registro de la Propiedad y si el mismo debe contener una
manifestacion expresa del acreedor primitivo acerca de su consentimiento a la
subrogacién, mas alla de admitir el pago realizado por parte de un tercero.

Como senala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de diciembre de 1997 «el
Caddigo Civil ha establecido el siguiente sistema respecto a las secuelas derivadas del
pago de un tercero: 1.° Subrogacién convencional: si hay pacto entre el tercero y el
acreedor tanto cuando aquél posee interés en la obligacion como en caso contrario, ya el
deudor apruebe el pago ya lo ignore o se oponga a él (articulos 1209 y 1159); 2.°
Subrogaciéon legal: cuando paga un tercero y asi lo ordena algun precepto
(articulo 1209); 3.° Subrogacién legal: cuando paga un tercero interesado en la
obligacidn, bien si el deudor aprueba el pago, bien si lo ignora o se expresa contrario a él
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(articulo 1210.1 y 3). 4.° Subrogacién legal: cuando paga un tercero no interesado en la
obligacién con la aprobacién del deudor (articulos 1210.2 y 1159). 5.° Reembolso por lo
pagado: cuando lo hace un tercero no interesado y el deudor lo ignora (articulo 1158). 6.°
Repeticion por la utilidad producida: cuando paga un tercero no interesado contra la
expresa voluntad del deudor (articulo 1158)».

En todo caso el pago al que se refiere el apartado anterior exige la concurrencia de
todos los requisitos que nuestra legislaciéon civil establece para que dicho pago sea
valido (cfr. articulos 1157 y siguientes del Codigo Civil).

Siendo el pago valido y verificandose la subrogacion, el articulo 1212 del Cdédigo Civil
expresamente determina que «la subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los
derechos a él anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o
poseedores de las hipotecas».

La pretension del subrogado frente al deudor es la misma que tenia el inicial
acreedor, en su total identidad e integridad (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
noviembre de 1990), transfiriendo tanto el crédito como los derechos a él anexos,
sucediendo al acreedor en la antigiedad y preferencia del crédito (cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de junio de 2004) y en los derechos anexos contra el deudor, o
contra quienes prestaron garantias personales o reales

Ahora bien, esa subrogacién, aunque opera «ope legis» salvo prueba en contrario,
exige un acto expreso del antiguo acreedor dirigido especificamente a formalizar tal
subrogacién y no meramente a admitir el pago.

Lo mismo ocurre respecto de otras subrogaciones semejantes que operan «ope
legis», como es el caso, desde una perspectiva mas concreta al supuesto del presente
expediente, de la subrogacion prevista por el articulo 1839 del Cédigo civil al disponer
que «el fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia contra
el deudor».

Lo mismo ocurre en el supuesto similar recogido en el articulo 1.211 del Cédigo Civil
de subrogacion por voluntad deudor «sin el consentimiento del acreedor, cuando para
pagar la deuda haya tomado prestado el dinero por escritura publica, haciendo constar
su propdsito en ella, y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad
pagada»; para facilitar su tramitacion y reflejo registral, y soslayando la falta de
cooperacién del antiguo acreedor, se tuvo que arbitrar en el articulo 2 de la Ley 2/1994
de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, un procedimiento especial de
formalizacién de la subrogacioén, cuya utilizacion fue limitada a las entidades financieras
a que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
mercado hipotecario.

3. Cuando, como en el supuesto presente, aunque ha vencido la deuda cuyo pago
se realiza, y aunque quien paga dicha deuda es el fiador a favor de quien opera el ya
citado articulo 1839 del Caddigo civil, no puede acudirse al citado procedimiento de la
Ley 2/1994 porque ni el nuevo acreedor es una entidad de crédito ni el supuesto encaja
en el articulo 1211 del Cdédigo Civil, el procedimiento adecuado para formalizar la
subrogacion del tercero viene constituido por el procedimiento general de ofrecimiento de
pago y consignacion regulado en los articulos 1176 a 1181 del Cddigo Civil y 98 y 99 de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria, debidamente adaptado al
supuesto concreto.

Este procedimiento sintetizando es el siguiente: a) si el acreedor a quien se hiciere el
ofrecimiento de pago se negare sin razén a admitirlo, el deudor quedara libre de
responsabilidad —o el tercero que pretende el pago podra obtener la subrogacién en el
crédito— mediante la consignacion de la cantidad debida; b) la consignacién se hara
depositando el dinero a disposicion de la autoridad judicial, ante quien se acreditara el
ofrecimiento de pago, si procediere, y, en todo caso, el anuncio de la consignacion al
acreedor; c) realizada la consignacion, el letrado de la Administracion de Justicia debera
notificar la misma al acreedor; d) si el acreedor aceptare expresamente la consignacion y
retirare el dinero, el letrado de la Administracion de Justicia dictard decreto teniéndola
por aceptada vy, si lo pide el promotor, expedira mandamiento cancelando la obligacion vy,
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en su caso, la garantia —u ordenando la subrogacion en su caso—, y €) en caso de que el
acreedor rechazare la consignacién o no compareciere, el juez, citadas la partes,
declarara si la consignacion esta o no bien hecha, y, en el primer supuesto podra el
promotor pedir al juez que mande cancelar la obligacién —o formalizar la subrogacion en
Su caso—.

Y si el antiguo acreedor hubiere admitido el ofrecimiento de pago notarial, pero se
negara o dilatara la cancelacion de la hipoteca o la formalizaciéon de la subrogacion,
segun proceda, la unica alternativa que les queda al deudor o al nuevo acreedor es
acudir al procedimiento declarativo que corresponda para que la autoridad judicial, oidas
las partes, ordene al antiguo acreedor al cumplimiento de su obligaciéon como acto
debido y, en caso de inaccion del mismo, supla su consentimiento al amparo del
articulo 708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el tramite de ejecucion de la respectiva
sentencia.

4. Esta solucién es congruente con el caracter indisponible del procedimiento
registral y con el principio de legitimacién que impone el consentimiento de la persona a
cuyo favor aparezcan inscrito el dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, o la
resolucién judicial dictada alternativa dictada en procedimiento en que la misma haya
sido parte, para poder inscribir los titulos por los que se transmitan, modifiquen, graven o
extingan tales derechos reales.

Igualmente es congruente con la norma general segun la cual el simple cobro o
consignacion del precio o de la deuda, no es suficiente por si sélo para generar una
mutacion juridico real inmobiliaria inscribible, ya se trate ésta de la cancelacion de
hipoteca o de una novaciéon modificativa de la misma.

A este respecto son especialmente ilustrativos el articulo 179 del Reglamento
Hipotecario que establece «aun cuando se haya extinguido por pago el crédito
hipotecario, no se cancelara la correspondiente inscripcion sino en virtud de escritura
publica en la que preste su consentimiento para la cancelacion el acreedor o las
personas expresadas en el parrafo primero del articulo 82 de la Ley, o, en su defecto, en
virtud de ejecutoria», y el articulo 180 del mismo cuerpo legal segun el cual «cuando la
cancelacién de una inscripcion deba hacerse en virtud de consignacion, sera preciso el
mandamiento judicial a que se refiere el articulo 1.180 del Cédigo civil, en el cual conste
que se ha declarado bien hecha la consignacion y se ordene la cancelacion referidax.

Por otra parte, los ejemplos a que alude la parte recurrente no son trasplantables al
supuesto que nos ocupa ya que, por ejemplo, el articulo 659.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no es de aplicaciéon porque se trata, en primer lugar, de un supuesto
de sucesién procesal en una ejecucion que se esta llevando a cabo, el pago lo efectuan
terceros interesados -titulares de cargas o derechos reales constituidos con
posterioridad—, el juez que entiende de la ejecucion realiza un control acerca de la
idoneidad de dicho pago para la subrogacion y el letrado de la administracion de justicia
expide el correspondiente mandamiento en el que refleja el pago o consignacion,
manifiesta la subrogacion del tercero y ordena la practica de la nota marginal
correspondiente. A pesar de que el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala
literalmente que si el pago del crédito en que se subroga el acreedor posterior se
hubiese realizado notarialmente sera titulo habil para inscribir la subrogacién el acta
notarial que lo refleje, contraponiéndolo al supuesto de pago en el propio Juzgado;
tratandose de un supuesto en que opera una sucesion procesal en el crédito,
corresponde al juez ex articulo 540 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como queda
expresado, la determinacién de la idoneidad del pago y la aprobacién de la sucesién
procesal, por lo que en todo caso sera necesaria la presentacion del correspondiente
mandamiento judicial que asi lo determine.

Tampoco se considera aplicable al supuesto objeto de este recurso el procedimiento
recogido en los articulos 230 y 231 del Reglamento Hipotecario, que admite como titulo
bastante para hacer constar en el Registro la subrogacion activa, el acta de entrega o la
escritura de carta de pago en que el vendedor, deudor o tercer poseedor manifieste que
hace uso de dicha subrogacion, porque el mismo sélo es aplicable a las especificas
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subrogaciones previstas en el articulo 118 de la Ley Hipotecaria (venta o sus analogas
remate y adjudicaciéon en pago con descuento del importe de la carga), es decir, la que
tiene lugar bien a favor del deudor que vendioé la finca hipotecada y luego satisface la
deuda asegurada con la hipoteca —si el comprador hubiere descontado o retenido del
precio el importe de la obligacion garantizada—, bien a favor del deudor o tercer poseedor
que, en caso de ejecucion de un crédito hipotecario, paga el importe de alguna carga o
gravamen anterior al mismo, al objeto de poder exigir su importe al rematante o
adjudicatario, ya que se presume que éstos también han descontado de su puja u oferta
el importe de las dichas cargas anteriores.

Por ultimo, la referencia a la Resolucién de la Direccion General del Registro y del
Notariado de 19 de julio de 2012, como argumento para la revocacion de la calificacion
registral y la inscripcion de la subrogacion activa con base en los documentos
presentados, no puede admitirse porque, en aquel supuesto, junto con el acta notarial de
consignacioén y pago se presentaba, en cumplimiento de los requisitos de forma exigidos
por Ley y susceptibles de calificacion registral al amparo del articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, una escritura publica titulada de «novaciéon de modificacion de acreedor» en
la que los representantes del antiguo acreedor «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.»,
reconocen el pago del préstamo hipotecario efectuado por el tercero no entidad de
crédito, y, junto con el deudor, manifiestan que aceptan y consienten que se subrogue en
la posicidon de acreedor de dicho préstamo; haciéndolo asi constar de un modo expreso y
cumpliendo con los elementos esenciales del negocio juridico modificativo exigidos por el
articulo 1261 del Cdédigo civil.

A este respecto, téngase en cuenta que, aunque, como sefiala el recurrente, la nota
marginal es, como regla general, un asiento registral accesorio, también lo es que en
ocasiones opera como sucedaneo de asientos principales como pueda ser la inscripcidon
(cfr. articulo 5 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificaciéon de
préstamos hipotecarios, o articulos 15 y 85 del Reglamento Hipotecario, entre otros), por
lo que, en casos como el del presente expediente, en los que la nota marginal cuya
practica se solicita produce una mutacion juridico real, han de respetarse tanto los
expresados elementos esenciales del negocio juridico, como las formas exigibles para su
constancia en el Registro de la Propiedad; y ello con independencia de que la
subrogacién opere o no en virtud de una disposicion legal.

Atendiendo a las circunstancias de hecho y a los Fundamentos de Derecho
expuestos, esta Direccion General ha acordado desestimar el presente recurso.

Contra esta Resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante
demanda ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica
el inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacién las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 8 de octubre de 2020.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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